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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como tema a Procriagdo Medicamente Assistida (PMA)
e como sub-tema a Maternidade de Substituicao.

Se tivesse uma maquina do tempo que permitisse retroceder até ao séc. XIX para
anunciar que um século depois seria possivel através de técnicas existentes de procriacao
medicamente assistida a criagcdo de uma vida humana, muito provavelmente mais de 90%
das pessoas nao acreditaria nas minhas palavras. Apesar de ao longo dos séculos se
conseguir encontrar relatos sobre acontecimentos que incluem estas técnicas, dando como
exemplo de Sara, mulher de Abrado, que lhe pediu que tivesse um filho com Hagar, sua
criada, para que pudesse assim tornar-se mie', sendo possivel encontrar este episodio na
Biblia.

Segundo um estudo realizado pela Sociedade Portuguesa de Medicina de
Reprodugdo em parceria com a Merck, um em cada seis casais sdo inférteis estimando
ainda que 8% das mulheres portuguesas sofram de infertilidade na idade reprodutora. A
infertilidade ¢ reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude como um problema da
saude publica.

Num entanto muito se deve aos estudos realizados na area da reproducdao humana,
ao seu avango cientifico, porque sem eles nao teria sido possivel a 25 de Julho de 1978, em
Inglaterra, o nascimento do primeiro bebé proveta de nome Louise Brown. Em Portugal,
tal aconteceria a 25 de Fevereiro de 1987, nascendo assim Carlos no hospital de Santa
Maria em Lisboa.

O ultimo relatorio de actividade desenvolvida pelos centros de PMA, elaborado em
2013, pelo Concelho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida, indica que 2,5% dos
nascimentos em Portugal neste mesmo anos foram concebidos com o recurso a estas
técnicas. Esta percentagem representa o nascimento de 2091 criancas’.

Segundo a Sociedade Europeia de Reproducdo Humana e de Embriologia, em
2012, cerca de 350 000 criancas sao concebidas anualmente através de técnicas de PMA,

representando assim 0,3% dos 130 milhdes de bebés que nascem mundialmente. Estima-se

' Biblia, Génesis, 30, 3.
? Informagio retirada do site http://www.jornalmedico.pt/2015/09/11/pma-fez-nascer-mais-de-2-000-
criancas-em-2013-menos-que-em-2012/




que desde 1978, cerca de 5 milhdes de criangas nasceram em todo mundo gracas ao
recurso destas técnicas’.

Todas estas criangas foram concebidas através destas técnicas e geradas no utero da
mae. O problema ¢ quando a mulher ndo tem capacidade para conseguir gerar e
desenvolver a crianga. Como se resolve esta questao? Sera que simplesmente se diz para
esquecer este sonho, que podera adoptar, ou simplesmente nada fazer porque ndo ha
solucdo para o seu problema.

Entdo e o direito a igualdade? O direito a constituir familia? Direitos estes inseridos
como direitos fundamentais da nossa CRP.

A maternidade de substituicao ¢ uma das formas de PMA, mas proibida no nosso
ordenamento juridico, apesar de poder ser para casos como o que acabei de referir, a
solucdo indicada para a resolugao do problema em si.

Sei que este tema ¢ polémico em muitos aspectos, a nivel médico, legal, biologico,
cultural, entre outros, sendo no meu entender a nivel moral o mais polémico e de um certo
modo entendo porqué. So6 partilho da opinido de que nao devemos deixar de evoluir em
todos os aspectos, de tentar solucionar problemas que podem ter solugdo e neste caso ela
existe.

A opinido de que existe a adopgao para colmatar estes casos ndo deve servir como
desculpa para nao se encontrar uma base legal para resolu¢do do problema. Na minha
opinido ndo se pode comparar uma adop¢do com uma maternidade de substituigdo. O
processo de adop¢ao ¢ um longo, um desgastante caminho e no fim pode vir mesmo a ser
negado. Por mais que se diga que ndo, o elo de ligagao a crianga sera sempre diferente nos
dois processos, na minha opinido mais uma vez.

Tentarei através da minha dissertagdo, demonstrar que de forma correcta e legal, a
maternidade de substitui¢do poderia ser admitida concedendo assim a possibilidade de
varios casais verem o desejo de serem pais concretizado, de puderem constituir uma

familia.

3 Informagio retirada do site http://lifestyle.sapo.pt/saude/noticias-saude/artigos/cerca-de-cinco-milhoes-de-
criancas-ja-nasceram-por-fertilizacao-in-vitro.




CAPITULO I - PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

1 Nogao

PMA define-se como um processo segundo o qual sdo utilizadas técnicas médicas
para auxilio da reproducao humana.

Em Portugal, a PMA encontra-se regulada na Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho. O

regime juridico portugués pressupde que estas técnicas sdo actos médicos’, que apenas se
poderdo aplicar perante diagnostico de infertilidade, para tratamentos de doenca grave,
risco de transmissao de doengas graves de origem genética, infecciosa ou outras, sendo um
método subsidiario’.
E na propria lei que estas técnicas se encontram enumeradas’: inseminagio
artificial; fertilizagdo 1in vitro; injeccdo intracitoplasmatica de espermatozoides;
transferéncia de embrides, gadmetas ou zigotos; diagnostico genético pré-implantacao;
outras técnicas laboratoriais de manipulacio gamética ou embriondria equivalentes ou
subsidiarias.

De salientar que estas técnicas devem respeitar a dignidade humana, sendo proibido

a discriminagdo com base no patrimonio genético ou pelo facto de se ter nascido em

resultado de uma delas’.

2. Principais técnicas de PMA

Inseminagao artificial ¢ utilizada em casos de alteracdes na ejaculagdo e alteragdes
nos espermatozoides, disturbios de ovulacdo, alteragdo das trompas de Falopio, entre
outros. Consiste na introducdo artificial, utilizando cateter apropriado, de esperma (que
poderé ser do conjuge ou de dador) no 6rgaos genitais da mulher. O sémen ¢ inseminado
apos diversas preparagdes laboratoriais ou logo ap0s a respectiva colheita®.

Fertilizacao in vitro, ¢ indicada para situagdes em que existe lesdo das trompas ou
laqueacao irreversivel destas, endometriose, infertilidade masculina, entre outros. Esta
técnica envolve a aspiracdo de ovdcitos antes da ovulagdo, para de seguida se realizar

inseminacdo “in vitro” com espermatozdides seleccionados e transferéncia de embrides

*Art. 11°da Lein.° 32/2006, de 26 de Julho.

S Art. 4°da Lein.° 32/2006, de 26 de Julho.

S Art. 2°da Lein.° 32/2006, de 26 de Julho.

7 Art. 3°da Lein.° 32/2006, de 26 de Julho.

8 Relatorio sobre PMA do CNECYV, Julho 2012, p. 8.



resultantes da fecundagdo “in vitro” para o interior da cavidade uterina. Trata-se de um
procedimento de fecundacao extracorporal, ndo ocorrendo o encontro gametico na trompa
de Falopio mas sim num ambiente laboratorial e sendo os embrides deste modo obtidos,
transferidos para o utero por intermédio de um cateter que franqueia o colo uterino através
da via vaginal’.

A transferéncia tubar de gametas, realiza-se através da transferéncia de ovocitos e
espermatozodides, previamente preparados em laboratério, para uma ou ambas as trompas
de Falopio'.

A transferéncia de zigotos ou de embrides para a trompa, implica uma prévia etapa
em laboratério semelhante a realizada para a fecundagao “in vitro”, sendo a colocacao dos
produtos de concep¢dao na trompa realizada apdés um periodo de permanéncia em meio
laboratorial que seja suficiente para assim assegurar a existéncia da fecundag@o ovocitaria
ou ja de clivagem embrionaria'’.

Estas transferéncias sdo realizadas no decurso de uma celioscopia ou laparoscopia,
implicando a realizagdo de uma cirurgia com anestesia geral. A colheita ovocitaria
normalmente ¢ efectuada por via vaginal, através de puncdo guiada por ecografia,

S fa 12
diminuindo o tempo operatorio “.

3. Maternidade de substituicdo

A maternidade de substituicdo pode utilizar uma das técnicas de PMA. Pode-se
definir como um acordo mediante o qual uma mulher aceita gerar um filho, fazendo-o
nascer e de seguida, entrega-lo a outra mulher, renunciando em favor desta, todos os
direitos sobre a crianca e renunciando assim, a propria qualificacdo juridica de “mae”"”.

A lei entende que maternidade de substitui¢ao ¢ qualquer situagdo em que a mulher
se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e que, apds o nascimento da

crianca ela seja entregue, renunciando assim aos poderes e deveres proprios de uma

. 14
maternidade .

? Relatorio sobre PMA do CNECYV, Julho 2012, p. 8.

19 Relatorio sobre PMA do CNECV, Julho 2012, p. 8.

' Relatorio sobre PMA do CNECV, Julho 2012, p. 9.

12 Relatorio sobre PMA do CNECV, Julho 2012, p. 9.

'3 Guilherme de Oliveira, Mde hd s6 Uma (Duas)! (O Contrato de Gestag¢do), 1992, Coimbra Editora, p. 9.
' Art. 8° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.
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O mais comum dos exemplos de maternidade de substituicao consiste na utilizacao
do 6vulo da mae substituta e este ¢ fecundado com o esperma do membro masculino do
casal contratante’>. Mas existem outras possibilidades: os gAmetas masculinos
(espermatozoides) sao do membro do casal mas os femininos (6vulos) sdo doados por uma
dadora; o embrido ¢ fecundando com material bioldgico (gdmetas masculinos e gametas
femininas) de ambos e s6 depois ¢ transferido para uma outra mulher que o ira gerar; os
espermatozodides sdo de um terceiro, mas os ovulos fecundados sdao do membro feminino
do casal contratante, sendo o embrido transferido para uma outra mulher que o ira gerar; o
embrido resulta da fecundagdo entre o espermatozédide de um dador (que podera ser do
proprio elemento masculino do casal contratante) e do 6vulo da mulher que procederd a
gestagdo; por ultimo, todo o material bioldgico ser de dadores e ser transferido o embrido
para a mulher que o ira desenvolver, a mie de substituigio'®.

Sobre estas hipoteses enunciadas, pode-se dizer que existe um elo genético entre o
feto e um ou ambos os elementos do casal, que sera transmitido através do espermatozdide
ou pelo 6vulo. Nas duas ultimas hipdteses, ndo existe vinculo biolodgico entre o feto e os
elementos da casal contratante'’.

Encontra-se varias terminologias para denominar a mae gestante: mae de aluguer,
mae hospedeira, mae de substitui¢do'®. Mie gestante seria a denominagdo mais correcta,
na minha opinido, visto que € isso que se trata: uma mulher que ir4d gerar um embrido no
seu utero pelo facto de outra ndo o conseguir fazer por motivos de saude de varia ordem. A
designacao de “mae” ¢ usada por ser ela a gestante porque apds o nascimento ird entregar a
crianca tal como foi acordado, ndo fazendo grande sentido no meu entender o uso desse
termo. A crianga sera gerada j4 com o intuito de ser entregue na altura devida e apesar de
partilharem o mesmo corpo durante 9 meses, a ideia de que a crian¢a nao ficard com a
gestante cria a partida um compromisso no normal processo de vinculacdo, mesmo

acreditando que se irdo criar sempre elos de ligagdo entre ambos e que em alguns casos

venham a fazer com que a crianga nao seja entregue.

'S Vera Lucia Raposo, De Mde para Mie, 2005 Coimbra Editora, p. 13.
' Vera Lucia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 14.

"7 Vera Lucia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 14.

'8 Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., p.9.
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CAPITULO 1II - PROBLEMATIZACAO DA MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO

A maternidade de substituigdo ¢ considerada um negdcio juridico nulo
independentemente de ser a titulo oneroso ou gratuito'”, sendo mesmo punivel com pena
de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias caso seja a titulo oneroso’.

A nivel do ordenamento civil ambas as modalidades serdo consideradas também
nulas, isto ¢: sendo oneroso, o art. 280° do C.C. refere que devido ao facto de violar a
dignidade da mulher por estar a vender a sua capacidade reprodutora e a dignidade do
filho, que ¢ objecto de avaliacdo de dinheiro e assim constituindo uma ofensa a ordem
publica, sera nulo; sendo gratuito, sera nulo porque colide com principios fundamentais do
direito da familia pois nos termos do art. 1796° do C.C., mae serd a que deu a luz e a sua
obrigacdo de entregar a crianga apds o parto entra em conflito com o art. 1982° n.° 3 do
C.C., que nos diz que s6 serd considerado valido o consentimento da mae biologica para a
adopcio decorridas seis semanas apds o parto”.

Do direito romano herdou-se varios principios fundamentais, um dos quais “mater
certa est”. Este principio funda-se na certeza de que mae ¢ a mulher que pare aquele filho.
Mas nado se pode esquecer de que os avangos a nivel biomédico sdo enormes € que este
principio poderd comecar a ndo ter grande sentido nos tempos em que se vive actualmente.
Como se sabe o ser mae nem sempre ¢ uma escolha pessoal, fruto da sua vontade, e o facto
de o ser ndo quer dizer que essa crianca venha a ser tratada da melhor maneira, com as
melhores condi¢des e num seio familiar adequado.

Como ja foi referido, a maternidade de substitui¢do consiste num acordo das partes
em que uma mulher ird gerar uma crianga para apds o nascimento entrega-la a um casal
que ira cria-la como se fosse filho deles. Um dos grandes problemas ¢ a validade deste
acordo que ndo deixa de ser um contrato e neste caso de gestacdo. Estes contratos deverao
sO ser validos sendo eles ndo oneroso. Partilho da opinido de que ndo podera existir uma
quantia a pagar pelo bebé, ndo se pode “coisificar” um ser humano pois esse nao tem

preco, ndo se compra uma vida, vai contra o principio da dignidade humana. Apesar de no

"Art. 8° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

*0Art. 39° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

2 Rafael Vale e Reis, Responsabilidade penal na procriagio medicamente assistida, in Revista Portuguesa
de Direito da Saude, 2010, p. 88.
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meu entender, dever existir um apoio financeiro de modo a que haja ajuda a nivel do
acompanhamento médico e medicacdo que seja necessaria, despesas estas que seriam
igualmente realizadas caso ndo fosse necessario recurso a maternidade de substitui¢ao.

No parecer dado pelo CNECV sobre a PMA e a gestagdo de substituigdo quanto ao
contrato™, encontra-se as condi¢des por eles exigidas tal como: o consentimento poder ser
revogado pela gestante de substitui¢do desde o inicio do contrato até ao inicio do parto; o
contrato ter que incluir disposi¢des a observar em caso de a crianga nascer com
malformagdes, doengas fetais ou uma eventual interrup¢ao voluntaria da gravidez; bem
como o contrato ndo poder impor restrigdes de comportamento a gestante de substituigao.

Quanto aos elementos do contrato, este devera ser por escrito e ser 0 mais completo
possivel estando nele indicado todos os direitos e obrigagdes de ambas as partes inerentes a
este acordo. Serd uma salvaguarda para ambas as partes.

Existem paises onde a maternidade de substituicdo ndo ¢ ilegal, entre eles esta p.
ex. Grécia, Brasil, Ucrania. No Reino Unido ¢ expressamente proibida com fins lucrativos,
sendo somente permitidos os contratos com fins altruisticos. Em contrapartida, em alguns
estados dos EUA, existe mesmo a possibilidade de se pagar um valor pecuniario para obter
a prestacao do servigo.

Devido ao facto de em alguns paises nao ser ilegal e existir a possibilidade de se
pagar um montante, cria-se aqui um grave problema: a criacdo de um negodcio em torno de
algo que simplesmente deveria ser feito com o objectivo de ajudar uma familia que ndo
pode ter filhos. Citando Jodo Carlos Loureiro “... O desejo — compreensivel e humano —
das alegrias da maternidade e da paternidade cruza-se com a necessidade de muitos, em
regra vitimas da pobreza atroz, em quotidiana luta pela sobrevivéncia, ou,
excepcionalmente, incapazes de resistir a sedu¢do de uma sociedade que idolatra o
consumo ..., A sua finalidade deveria ser apenas altruista e nio num modo de obter uma
contrapartida financeira. E mais uma vez nestes casos, estaremos perante desigualdade de
oportunidade: nem todos os casais terdo possibilidade de pagar milhares para ver o seu
sonho realizado.

Surge neste ambito dos contratos realizados em paises onde ¢ legal a maternidade

de substitui¢cdo, o problema de que sendo ilegal no nosso sistema juridico, estes serao tidos

22 parecer n.° 63 do CNECV sobre PMA e Gestagdo de substituicdo, de 21 Margo de 2012, pp- 9 e 10.
2 Jodo Carlos Loureiro, Outro iitero é possivel, civilizagdo (da técnica), corpo e procria¢do — Tdpicos de um
roteiro em torno da maternidade de substitui¢do, 2013, Coimbra Editora, pp. 1398.
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como ilegais também. Os arts. 41°, 42° e 22° do C.C., ndo concedem eficicia a estes
contratos legais, ndo sendo assim aplicada os preceitos da lei estrangeira devido ao facto
de se envolverem ofensas aos principios da ordem publica internacional do Estado
portugués como verificamos no art. 22° n.°1 e 2 do C.C.. Serd aplicada a constituicdo da
filiacdo a lei pessoal dos progenitores, art. 56° n.° 1 do CC, e devera ser identificada a
parturiente para constar como mae da crianga. Caso seja dada como desconhecida a sua
identidade, na declaragdo de nascimento ficara apenas a constar a filiacio paterna®®.

Nao podera ficar em vao o facto de Portugal ter ratificado em 21 de Setembro de
1990 a “Convencao sobre os Direitos da Crianga”. No seu art. 2° n.° 1 encontra-se que 0s
Estados se comprometem a respeitar e garantir os direitos previstos na mesma a todas as
criancas que se encontrem sujeitas a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma. O Estado
tem o dever e obrigacao de proteger a crianca bem como tomar as medidas positivistas
para promover os seus direitos. Na mesma convengao, os art. 7° e 8° indicam que toda a
crianca tem o direito de ser educada pelos seus pais e a preservar a sua identidade. Sobre
este ponto, acredito que os seus futuros pais, ndo legais por assim dizer, que tanto a
quiseram, fardo tudo para que esta crianca tenha a melhor educacdo possivel, que viva
num lar onde tenha amor e carinho, visando sempre o seu melhor. Nao se pode aqui falar
numa instrumentalizacdo da crianga, ndo faz sentido afirmar que ela nasceu para que a
familia pudesse satisfazer o seu proprio desejo de constituir uma familia pois ninguém
pensa em ter um filho s6 porque lhes apetece naquele momento, principalmente neste
processo. Este principio do melhor interesse pela crianga nao deveria servir como
fundamento para a proibicdo ao acesso da maternidade de substituicdo porque, citando
Vera Lucia Raposo e partilhando da sua opinido: “Se comegcarmos a investigar as familias
“normais”, verificando se estdo ou ndo aptas a ter uma crian¢a, ou aferindo a
legitimidade das suas motivagoes, entraremos por um caminho perigoso, que denegaria

direitos reprodutivos a grande parte da populacio’™.

* Parecer C.C. 96/2010 SIC, Instituto dos Registos e Notariados.
23 Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., pp. 48 ¢ 49.

14



CAPITULO III - DIREITOS CONSTITUCIONAIS

1. Direitos e deveres Fundamentais

Pode-se hoje falar sobre direitos fundamentais devido a existéncia da Declaragdo de
Direito do Estado da Virginia de 1976 e da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Sao estas declaragdes que fizeram com que hoje fosse possivel a
existéncia dos direitos fundamentais e que se pode observar logo no artigo 1° da nossa
CRP.

A CRP de 1976 veio sistematizar os direitos fundamentais em direitos, liberdades e
garantias e em direitos economicos, sociais € culturais. Esta sistematizacdo corresponde a
divisdo presente nos dois pactos internacionais da Unido Europeia assinados na
consequéncia da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Pode-se definir os direitos fundamentais como “direitos do homem, juridico-
institucionalmente  garantidos e limitados espacio-temporalmente (...), direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”’. Ser um direito fundamental, no
nosso Estado constitucional de Direito, tem como significado de nas relagdes entre Estado
e individuo existir uma for¢a constitucional reconhecida, sobre o bem ou a situagao
tutelada pelo direito, elevando-o assim a qualidade de limite juridico-constitucional a
actuacdo dos poderes publicos®’.

Os direitos fundamentais estao inscritos na CRP e tém varias fung¢des, sendo a mais
importante a defesa dos cidaddos e da sua dignidade perante os poderes do Estado. Tém
também a funcao de prestagdo social, isto ¢, o cidaddo tem o direito de obter algo através
do Estado, seja a nivel de satde, de educacdo, de seguranga social, entre outros.
Encontramos também a fun¢do de proteccao perante terceiros (ex: direito de protecg¢do de
dados informaticos, direito de associagdo, entre outros) e a fun¢do de nao discriminagao
(em virtude da religido, entre outros)**.

Existem diferentes tipos de direitos fundamentais, consoante a sua classificacao,
mas nao sao por isso menos ou mais importantes entre eles, ambos possuem o mesmo

valor constitucional.

261.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Almedina, p. 393.

?7 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, p. 251.

2% J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (...) ob. cit.,pp. 407 a 410.
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Ha um dever estatal de respeito dos direitos fundamentais, ha um dever do Estado
de ndo intervir no plano de protec¢ao garantida por estes. .

Na nossa CRP os principios fundamentais encontram-se do art. 1° ao 11°, seguindo-
se os direitos e deveres fundamentais que estdo divididos entre: principios gerais (art. 12°
ao 23°); e direitos, liberdades e garantias (art. 24° ao 57°); direitos e deveres econdmicos,

sociais e culturais (art. 58° ao 79°).

2. Direitos, liberdades e garantias

r

Sao de aplicabilidade directa, isto €, sdo regras e principios juridicos que sdo
imediatamente eficazes por via directa da CRP, sdo normas directamente reguladoras de
relagdes juridico-materiais™.

Para a sua classificagdo tradicional existem trés critérios: critério radical
subjectivo, que de acordo com este, direitos, liberdades e garantias seriam direitos com
referencia pessoal ao homem individual, tratando-se assim de um critério ndo
constitucionalmente adequado, visto existirem alguns direitos, liberdades e garantias que
s0 podem ser titulados por pessoas colectivas (p. ex: arts. 40°, 54°, 56°, 57°); o segundo
critério € o da natureza defensiva ou negativa, que numa logica de compreensao liberal,
estes direitos teriam como destinatarios o Estado e, como objecto, a obrigacdo de
abstencao do mesmo relativamente a esfera juridico-subjectiva dos cidadaos, sendo assim,
¢ novamente um critério ndo constitucionalmente adequado (p. ex: arts 40°, 35°, 53°, 57°,
entre outros); como ultimo critério esta o da determinagdo constitucional do contetido, isto
¢, sdo direitos cujo conteudo ¢ essencialmente determinado por opgdes do legislador
ordinario, sendo apresentado dificuldades devido a existéncia de direitos, liberdades e
garantias que dependem de actos legislativos concretizadores (p. ex: direito a greve).

Como tragos distintivos destes direitos aponta-se a sua aplicabilidade directa
(devido a pretensdo juridica individual a nivel constitucional), a sua determinabilidade
constitucional do contetido (dispensa de legislagcdo ordinaria) e a exequibilidade autonoma

(independéncia da mediagdo concretizadora ou identificadora dos poderes politicos).

293.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (...) ob. cit., p. 438.
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3. Direitos e deveres econdmicos, sociais € culturais

Sao direitos fundamentais, que visam garantir o acesso individual a bens de
natureza econoOmicos, sociais € culturais que estdo relacionados com o bem-estar e as
condi¢des matérias da vida®”.

Apesar de serem sujeitos ao regime geral dos direitos fundamentais ndo beneficiam
do regime especial dos direitos, liberdades e garantias. Muitos destes direitos consistem em
direitos a prestagdes ou a actividades do Estado, embora alguns possuam uma natureza
defensiva (p. ex: arts 61° e 62°) e outros tenham como destinatario ndo apenas o Estado,
mas também a generalidade dos cidadaos (p. ex: arts 60° e 69°).

Sao normas impositivas de legislagdao visando primeiramente indicar ou impor ao
Estado a tomada de medidas para que haja uma maior satisfagdo ou realizacdo dos bens
juridicos, nao sendo normas de cariz meramente organizatorio pois sdo fornecidos através
da CRP critérios de modo a determinar o contetdo minimo dos interesses dos
beneficiarios®.

Estas normas visam conceder aos individuos posi¢cdes juridicas subjectivas
estabelecendo assim garantias institucionais, impondo ao proprio legislador uma acgao
para que haja cumprimento efectivo, gozando estes direitos de forga juridica comum a
todas as normas constitucionais imperativas™.

Encontra-se manifestamente a sua for¢a juridica nos seguintes aspectos: “imposi¢do

legislativa concreta das medidas necessdarias para tornar exequiveis os preceitos

constitucionais...; ...padrdo juridico de controlo judicial de normas, com conteudo minimo

imperativo...; ...fundamento constitucional de restri¢do ou limitagdo de outros direitos
. . . . . . A . 33

fundamentais..., ...for¢a irradiante, conferindo uma certa capacidade de resisténcia....””.

Sao direitos que exigem comportamentos positivos do Estado e pela sua natureza

pessoal de direitos individuais sé dizem respeito as pessoas.

3 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais (...) ob. cit., p. 340.

3 Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais da Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3* Edigao,
Almedina, pp. 387 ¢ 388.

32 Carlos Vieira de Andrade, Os direitos (...) ob. cit., p. 392.

33 Carlos Vieira de Andrade, Os direitos (...) ob. cit., pp. 393.
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CAPITULO IV - DIREITOS CONSTITUCIONAIS VS MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO

1. Dignidade da pessoa humana e autonomia privada

Logo no 1° art. da CRP encontra-se um dos principios mais importantes da nossa
Constitui¢ao: “Portugal é uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa
humana...”. Existe uma ligacdo entre a dignidade da pessoa humana com os direitos
fundamentais e o sistema constitucional-democratico, e¢la ¢ causa e condi¢cdo desses
direitos®®. Citando Jorge Miranda: “Principio axioldgico fundamental e limite
transcendente do poder constituinte, dir-se-ia mesmo um metaprincipio”™.

A dignidade da pessoa humana obriga a nossa Constituigdo a adopcao de
convengdes ¢ medidas internacionais contra a violagao desta, bem como a formulacao de
um direito internacional que se adeque & proteccdo tanto individual como colectiva™.
Podemos assim afirmar que ¢ um elemento essencial, ¢ o escudo protector dos cidadaos, a
pedra basilar do nosso sistema juridico-constitucional.

Quando se fala de dignidade da pessoa humana ndo se pode deixar de falar da
autonomia privada. Existe entre elas reciprocidade pois a propria dignidade da pessoa
humana pressupde que haja autonomia privada no seu modo de viver, no modo como
molda a sua personalidade existindo assim, uma liberdade de agir da pessoa. A autonomia
privada concede a pessoa a liberdade de conduzir e decidir a sua préopria vida, existe aqui
uma liberdade de ac¢do desde que ndo viole a ordem publica, os bons costumes e os limites
da lei.

A autonomia privada ¢ um dos principios fundamentais do direito civil tendo
também os seus fundamentos nos arts. 26° n.°1 e 61° da CRP. Tem um maior papel quando
falamos da liberdade contratual (art. 405° CC), sendo o negécio juridico uma manifestagao
deste principio®’. Através deste, as partes num negocio juridico podem celebrar contratos

com clausulas que acharem melhor, sempre dentro dos limites da lei.

34 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4° edigdo
revista, 2007, Coimbra Editora, p. 198.

33 Jorge Miranda, Manual Direito Constitucional, 5* Edi¢ao, Almedina, p. 222.

36 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo (...) ob. cit., p. 200.

3Carlos Alberto Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4° edi¢do, Coimbra Editora, pp. 102 ¢ 103.
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Pelo ao facto da maternidade de substitui¢do ser um contrato, interessa aqui a
autonomia privada e a propria dignidade humana da gestante bem como a da crianga que
Vira a nascer.

Sendo um principio fundamental do direito civil e outro um principio basilar da
CRP, direitos que assistem a qualquer pessoa, porqué de nao poder usufruir deles nas
nossas decisoes? O facto de a mulher aceitar “emprestar” o seu utero em prol da felicidade
de uma familia, ndo implica aqui a sua dignidade humana, pelo contrario, aumenta
positivamente a forma como se olha para ela. Nem mesmo a dignidade da crianga ¢ posta
aqui em questdo. A crianga ¢ sonhada, ¢ desejada, existe aqui um desejo incondicional.
Nao faz sentido uma mulher passar por um processo destes, de ver uma outra mulher a
gerar um crianca que sera seu filho, quando se pudesse seria ela a fazé-lo. O facto de a
propria mulher impossibilitada passar por todo este processo, demonstra que essa crianga
tera sim um valor, mas sera sentimental, chamado de amor. Citando Guilherme de Oliveira
“ ..o interesse do filho que vai nascer estd for¢osamente garantido pois so quem desejar
muito a crianga é que se dispde a um acordo de gestacdo ™",

Estes contratos a titulo gratuito, poderiam ser analisados de forma juridica, serem
validados se assim fosse o caso, de forma a que houvesse a possibilidade de a maternidade
de substituicdo prosseguir o seu fim sendo 16gico que, para que pudesse ser legal, esta teria
que o ser dentro dos seus limites. Citando Vera Lucia Raposo “A mesma liberdade que
deve proteger a mulher da intromissdo estaduais nas suas decisoes reprodutivas deve
permitir-lhe contratar nestes termos’’. Faz todo o seu sentido esta afirmacdo. Como
podemos aceitar que o aborto seja legal e ndo aceitar que a maternidade de substituicao o
seja. Existe aqui um desnivel de valores, aceita-se a morte mas ndo se aceita o nascimento.
Sim entendo, no aborto estamos perante a decisdo da mulher em ndo seguir em frente com
a maternidade devido a vérios factores, podendo um deles ser o facto de naquele momento
haver inconvenientes em ser mae. Apenas implica a sua decisdo e do pai da crianga. Mas
mesmo assim, sera tdo mais importante do que a possibilidade de fazer nascer uma
crianca? No meu entender, ndo. A importancia deveria ser pelo menos a mesma e por isso,
serem ambas legais. Da mesma forma como a mulher tem o direito a se submeter ao
aborto, deveria também ter o direito a se submeter a uma gravidez em prol da sua vontade,

da sua decisdao de fazer com o seu corpo o que achar melhor e a isso chama-se autonomia

3% Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., p. 56.
3% Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., pp. 63 e 64.
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pessoal, livre escolha da forma como conduz a sua vida ou livre escolha da forma como
utiliza o seu corpo. O corpo a mais ninguém pertence sem ser a propria pessoa, mas neste

caso, ndo me parece que tal aconteca.

2. Principio da Igualdade

O principio da igualdade esta presente no art. 13° da CRP. Diz este artigo que todos
os cidadaos sdo iguais perante a lei e a dignidade social. Nao pode haver prejuizos ou
beneficios em relacdo as convicgdes ideologicas, condi¢do social, raca, situacao
economica, entre outras.

O principio tem também uma funcao social, pressupondo assim que haja por parte
dos poderes politicos uma atenuagdo ou eliminacao das desigualdades sociais, econdomicas
e culturais, de modo a que se possa assegurar uma igualdade juridico-material®®. Este
principio aplica-se ao proprio legislador que aquando a criagdo de um direito, este devera
ser igual para todos. A igualdade juridica aparece sempre associada a uma igualdade
individual*'.

Segundo J.J. G. Canotilho, “O principio da igualdade, no sentido de igualdade na
propria lei, é um postulado de racionalidade pratica: para todos os individuos com as
mesmas caracteristicas devem prever-se, através da lei, iguais situagoes ou resultados
Juridicos.”™".

Quanto a este principio, a propria Lei n.° 32/2006 cria desigualdade de acesso
quando nos seus arts. 4° e 6° indica quais sdo as condi¢des de admissibilidade e quem sao
os beneficiarios.

Sabe-se que os contratos de maternidade de substituicdo sdo nulos, mas nao se
estara perante mais um caso de incumprimento do principio da igualdade? Uma mulher
que por motivos de saude, tenha sido p. ex. obrigada a retirar o utero, nunca podera
engravidar através das técnicas de PMA. Existe um caso que ocorreu e ficou conhecido
como “Baby M”, em que a Sra. Stern, a mulher beneficiaria ndo era infértil, mas tinha-lhe

sido diagnosticado esclerose miltipla, pelo que o parto poderia ser fatal para ela®’. Uma

mulher que ndo consiga engravidar devido a motivos como p. ex. auséncia de ovulacdo,

40 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo (...) ob. cit., pp. 341 e 342.

*1'1.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (...) ob. cit., p. 426.

2 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (...), ob. cit., p. 427.

# Caso ocorrido nos EUA, em 1986; Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., pp. 87 ¢ ss.
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obstru¢do das trompas de Falopio, entre outros, ou mesmo pelo facto do homem ter uma
quantidade insuficiente de espermatozoéides ou sofrer de disfungdo eréctil, terd sempre a
hipotese de recorrer as técnicas de PMA. Mas uma mulher que seja fértil, que por motivos
de doenca ndo lhe seja possivel suportar uma gravidez, ja ndo existe possibilidade de
recorrer as técnicas de PMA.

Foi recentemente autorizado pelo CNPMA o nascimento de um “bebé-
medicamento™ isto &, a realizagdo da escolha de embrides em laboratorio de forma gerar
0 nascimento de uma crianga que tenha capacidades de salvar um familiar. Nesta situacao,
foi dada a um casal autorizagdo para recorrer a esta técnica de PMA de modo a salvar a
filha de 5 anos que tem leucemia. Quanto a utilizagdo de diagndstico genético pré-
implantagdo, o CNECV realizou um parecer” onde expressa que “A utilizacdo do DGPI
para seleccionar embrioes dadores de células estaminais com o fim de tratar doenga fatal
de familiar, configura um complexo dilema ético em que se considera poder sobrelevar-se
o principio da solidariedade”.

Numa maternidade de substituicdo, fala-se numa instrumentalizacdo da crianca
como argumento contra entdo € num tema como acabei de explicitar? Ird gerar-se uma
crianca para que seja a salvagdo, ou sua tentativa, de outra. Ela ¢ gerada com o intuito de
salvar outra, ndo porque foi desejada, apesar de acreditar que esse desejo deve sempre
existir nem que seja minimamente. A infertilidade também ¢ uma doenga, a mulher que
nao consegue engravidar pode vir a sofrer de depressao, sendo igualmente uma doenga. O
proprio parecer do CNECYV fala em dilema ético que se pode sobrelevar com o principio da
solidariedade. Porque ndo na maternidade de substituicdo acontecer o mesmo? Esta
gravidez acontecer sobre este principio a titulo altruistico. Nao posso deixar de salientar
que existe aqui uma diferenca de necessidades como ¢ 16gico. Quando falamos de gerar um
“bebé-medicamento” falamos na tentativa de criar uma vida para se conseguir salvar outra,
mesmo que esta ndo seja a unica hipotese possivel. O que quero demonstrar € que aqui
também ha dilema ético, também se pode falar numa instrumentalizagdo da crianca e
mesmo assim, ndo deixa de acontecer.

Utilizando o provérbio “o sol quando nasce ¢ para todos”, neste momento nem

todos tém direito a este “sol”. Enunciei paragrafos acima que faz parte dos poderes

* Informagdo retirada do site http://www.dn.pt/portugal/interior/casal-autorizado-a-ter-bebemedicamento-
para-salvar-filha-com-leucemia-4541961.html
* Parecer 51/CNECV/07 do CNECV de Abril de 2012, p. 4.
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politicos atenuar ou eliminar as desigualdades, pois bem, o facto de proibir a maternidade
de substituicdo faz precisamente o contrario, aumenta as desigualdades quando falamos em

infertilidade.

3. Familia

Citando Rabindranath Capelo de Sousa “...a Familia seja entendida, a maneira
romana, como um conjunto de «vdrias pessoas que estdo sob o poder de um so, e sujeitas
pela natureza, ou pelo direitoy» e que a legitimagdo do poder do pai de familia decorra de
a ele competir, primacialmente, v.g., reivindicar os filhos, defendé-los, crid-los, designar-
Ihes tutor testamentdrio e administrar-lhes os bens...”*.

Percorrendo a evolugdo sociologica e juridica da familia, conclui-se que hoje ela
perdeu as suas fungdes tradicionais tais como a fung¢do politica (direito romana) e a funcgao
econdmica. Existe uma maior autonomia dos conjuges e a sua funcdo essencial ¢ a da
mutua gratificacdo efectiva e a socializacao dos filhos bem como a sua preparagdo para a
integracao na sociedade.

Um dos principios constitucionais do direito da familia ¢ o direito a sua
constituicdo, art. 36° n.° 1 da CRP e sobre este principio existem varias interpretacoes:
segundo a tese de Castro Mendes, o direito de casar e constituir familia sdo um sé, sendo
assim, ao contrair casamento esta-se a constituir familia, a opinido aqui ¢ que de que o
proposito da disposicao deste art. foi mesmo a de conceder dois direitos diferentes e ndo
um s0; segundo a tese de Gomes Canotilho e Vital Moreira, estes reconduzem este direito
ao de constituir unido de facto. Segundo a opinido de Francisco Pereira Coelho e
Guilherme de Oliveira, a interpretacdo mais correcta serd a que reconduz o direito a
constituir familia ao direito de procriar, em primeiro lugar, e de estabelecer as
correspondentes relagdes de filiagdo em segund047.

A familia, tal como indica o art. 67° n.°l da CRP ¢ considera como um elemento
fundamental da sociedade, sendo esta confirmada pelo art. 16° n.° 3 da DUDH. O art. 36°
n.° 1 da CR, o art. 16° n.° 1 da DUDH e o art. 12° da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem relata que todos tem o direito a constituir familia implicando assim o direito a ter

filhos, compreendendo assim o direito a procriacdo. Cabe ao Estado reconhecer e

%6 Rabindranath Capelo de Sousa, Direito da Familia e das Sucessées, 1999, Coimbra Editora, p. 80.
7 Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 4° Edigao, 2008,
Coimbra Editora, pp. 115 a 120.
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regulamentar a PMA, garantindo assim o seu acesso sem discriminagdes € a proteccao dos
interesses e direitos de todos os seus intervenientes.

Quanto ao art. 36° da CRP existe a problematica de se saber se estd ou nao
englobada a maternidade de substitui¢do, discute-se a delimitagao intencional e extensional
da propria norma. Mas existem principios que limitam esta aplicacdo, sendo eles os
principios da dignidade da pessoa humana e do Estado de direito democratico®.

(13

Segundo Guilherme de Oliveira o direito fundamental de procriar da aos
inferteis a faculdade de recorrerem aos meios de reprodugdo assistida, e a todos eles.
Admitindo que, enquanto liberdade fundamental, o direito de procriar dé aos inférteis uma
expectativa razoavel e uma legitimidade de principio para se socorrerem dos meios
técnicos que a sociedade alcangou; porém isto ndo pode significar a atribui¢do de uma
legitimidade indiscutivel para usar um qualquer meio concreto, tecnicamente possivel,
.. Quanto a esta afirmacéo, ndo falo de uma legitimidade indiscutivel, mas falo de uma
oportunidade possivel. Uma forma de suprimir uma infelicidade, uma impossibilidade
fisiologica. Devera sim haver limites mas deverdo ser proporcionais, adequados a
proteccao de outros direitos fundamentais e legalmente protegidos.

As mulheres férteis que nao podem suportar uma gravidez ou que sofram de lesao
de utero véem assim diminuido o seu direito a constituir familia, uma desigualdade perante
as que sdo inférteis e tém acesso as técnicas de PMA, existe aqui um proprio desvalor a
dignidade humana. E-lhes negado uma solugdo para o seu problema, quando a maternidade
na nossa CRP ¢ tida como um valor social eminente”.

A impossibilidade de fazer nascer uma crianca cria numa mulher uma enorme dor,
ela sente-se incapaz, incompleta. Quando se nasce mulher um dos sonhos que
acompanham a sua vida (havendo excepgdes logicamente) € o de constituir uma familia, de
casar ¢ de conseguir engravidar e ter os seus proprios filhos. Nao havendo esta
possibilidade ¢ claro que se podera pensar na adop¢ao, mas nao sera a mesma coisa.

Partilho da opinido de que a maternidade de substitui¢ao faz sentido quando for
possivel que pelo menos um dos gametas seja de uma das partes do casal contratante. O

porqué desta opinido € simples: se ndo existir material biologico de nenhum dos

contratantes, entdo estaremos perante uma adopg¢do simulada num contrato de gestacao.

48 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do (...) ob. cit., pp. 567.
* Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., pp. 50 e 51.
>0 Art. 682 n.2 2 da CRP.
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Ela ndo tera nenhum elemento bioldégico em comum com o casal, tal como uma crianga
que esta em lista de espera para ser adoptada. Mesmo assim, as diferengas continuardo a
existir entre uma hipodtese e outra, entre elas a idade com que a crianca ¢ entregue a
familia, através de uma maternidade de substituicdo € entregue assim que nasga, tal nao
acontece num processo de adop¢ao porque aqui a mae tem que dar o seu consentimento s

. . , 1
podendo ser dado decorridas seis semanas apds o parto’".

4. Direito pessoais

A partir de 1997 a nossa CRP passou a incluir nos direitos fundamentais no art. 26°
n.° 1, o direito ao desenvolvimento da personalidade. Esta realizagdo pressupde uma
liberdade pessoal, devendo ser criadas e preservadas todas as condigdes essenciais para
este desenvolvimento™.

O direito ao desenvolvimento da personalidade tém como ambito normativo de
proteccao: uma dimensao de formagao livre da personalidade; uma dimensao de proteccao
da liberdade de accao de acordo com a sua escolha pessoal; e uma dimensdo de protecc¢ao
da integridade pessoal que vai para alem do art. 25° da CRP, visando assim garantir um
escudo na sua esfera juridico — pessoal™.

Estamos perante um direito subjectivo fundamental da pessoa. Existe presente o
direito a livre formacdo da personalidade sem intervencdo do Estado bem como uma
liberdade de accdo. Encontramos neste direito uma proximidade a autonomia privada,
existe aqui um poder de decisdo de como quer seguir a sua vida sem que haja imposigdes
do Estado.

Qual serd o limite desta esfera? O limite maximo do direito ao desenvolvimento da
minha personalidade? Que limites terei que impor na minha vida de modo a nao
ultrapassar a minha liberdade? Afinal, tenho ou nao o direito de liviemente moldar a minha
vida, de decidir o que quero para mim, de definir objectivos sem ser privada de tal?

Nao entendendo, se 0 meu corpo a mim me pertence como podem limitar as ac¢des
que posso ou nao realizar nele. Nao faz sentido ndo puder tomar as minhas decisdes

conscientemente de forma a fazer o que quero com a minha vida e o meu corpo. Nem faz

U Art. 1982°n.°2 do C.C.

32 José Oliveira Ascensdo, A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos, Revista Ordem dos
Advogados, ano 2008, ano 68, Vol. I, p. 6.

53 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio (...) ob. cit., p. 463.
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sentido que “os demais servigos prestados com o corpo assim sejam qualificados, desde o
trabalho manual ao trabalho intelectual, passando pelo desporto, pela moda ou pela
pornografia, nenhuma destas praticas proibidas no nosso ordenamento juridico™”.

O nascimento de uma crianga ndo deveria trazer estas limitacdes, principalmente
quando ¢ uma crianga desejada. Se eu posso ajudar um casal a constituir uma familia, se eu
posso gerar uma crianga com os genes de ambos ou somente de uma das partes, porque
nao? Porque ndo ajudar tendo consciéncia de todos os aspectos envolvidos nesta situacgao,
dos riscos que pode decorrer na gravidez, das emocdes que a propria me pode trazer. Se
ndo existe uma compensacao pecunidria, logicamente que esta gravidez sera feita num
verdadeiro sentido de ajudar a realizar um desejo que todas (ou quase todas) as mulheres
desejam. Posso doar um rim a um familiar, mas ndo posso “emprestar” o meu Utero para
que um familiar meu possa ver o seu desejo concretizado, para mim nao faz grande
sentido.

Outro aspecto que no meu entender nao faz grande sentido ¢ o facto de doagdo de
ovulos nao ser proibida e ainda ser simulado um contrato de prestagdes de servigos no meu
ponto de vista. Passo a explicar, através da defini¢do de doagao inserida no art. 940° do
C.C. sabe-se que este ¢ um contrato pelo qual uma pessoa de forma liberal e a custa do seu
patrimonio dispde gratuitamente de uma coisa ou de um direito. Sendo assim a doacgao de
ovulos deveria consistir em algo realizado de forma altruistica sem remuneragdo nenhuma,
mas tal ndo acontece. Na Lei n.° 12/2009, de 26 de Margo, no seu art. 22° n.° 3 diz que:
“Sem prejuizo do disposto no n.° 1, os dadores vivos podem receber uma compensagdo
estritamente limitada ao reembolso das despesas efectuadas ou dos prejuizos
imediatamente resultantes da dadiva, nos termos do artigo 9.° do anexo a Lei n.° 22/2007,
de 29 de Junho”. A LPMA de acordo com as exigéncias constitucionais e internacionais,
consagra ser proibido a venalizacao do corpo humano, sendo a lei expressa quando no seu
art. 18° refere que “...¢ proibida a compra ou venda de ovulos, sémen ou embrioes ou de
qualquer material biolégico decorrente da aplicagdo de técnicas de PMA . Sendo assim,
porqué uma compensacao no valor de 628,83€? Nao se estd a falar de uma doagdo? Um

acto realizado de forma liberal e a custa do seu patriménio. Nao havera também aqui entao

> Vera Liicia Raposo, Quando a cegonha chega por contrato, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 88,
Margo 2012 (http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Artigo VLR_boletim_Ordem_dos Advogados.PDF)
> Jodo Carlos Loureiro, Filho(s) de um gameta menor? Procria¢do medicamente assistida heteréloga, in Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 3 —n.° 6 — 2006, Coimbra Editora, p. 39.
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uma instrumentalizagdo do corpo da mulher? Quero somente chegar a conclusdo que a
maternidade de substituicao ¢ uma oportunidade para muitas, tal como a doagao de 6vulos
0 ¢, pois sem esta algumas técnicas de PMA nao teriam acontecido. Que muitos dos
aspectos apresentados a maternidade de substituicdo sdo igualmente apontados a esta
doacdo, tal como a transmissdo de material bioldgico, mas mesmo assim ela ¢ legal

existindo ainda uma compensagdo pecunidria para esta ac¢ao.
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CAPITULO V - ADOPCAO VS MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO

1. Adopcéo e suas caracteristicas

A adopg¢ao definida pelo C.C. no art. 1586° diz-nos que: “ ...é um vinculo que, a
semelhanca da filiagdo natural, mas independentemente dos lagos de sangue, se estabelece
entre duas pessoas...”. Sendo assim, ¢ um parentesco legal, criado 4 semelhanca do
parentesco natural.

A adopcao foi introduzida no Codigo de 1966. Inicialmente o seu proposito era
fundamentalmente servir o interesse do adoptante assegurando a continuacao da familia e a
transmissdao do nome e do patrimoénio. Hoje, tem como principal finalidade o interesse do
menor adoptado, tal como demarca o art. 1974° n.°l do C.C.: “4 adop¢do visa realizar o
superior interesse da crian¢a e serd decretada quando apresente reais vantagens para o
adoptado...”. Também na CRP no art. 36° n.° 7 esta enunciado que o Estado esta obrigado
a proporcionar a criancas desprovidas de um ambiente normal (abandonadas, maltratadas
ou negligenciadas) um espago familiar alternativo.

A adopgao pode ser como modalidades: conjunta quando ¢ feita por duas pessoas
casadas ha mais de 4 anos e ndo separadas judicialmente de pessoas e bens ou de facto e
ambas com mais de 25 anos’’; singular sendo realizada por quem tenha mais de 30 anos ou
se o adoptante for filho do conjuge do adoptante ja se aplica uma idade superior a 25
anos”’ sendo que a partir dos 50 anos a diferenca de idades entre quem adopta e a crianga
que ira ser adoptada ndo pode ser superior a 50 anos (somente a titulo excepcional)’®.

O filho adoptado integra-se plenamente na familia do adoptante deixando de existir
todos os lagos com a familia biologica, passando a ser para todos os efeitos filho dos pais
adoptivos™.

O C.C. estabelece as regras gerais que se aplicam na adopg¢ao. No artigo 1974° n.°1
do C.C., indica quando pode ser decretada adopcao que serd quando: apresente vantagens
reais para o adoptando, sendo esta a inten¢ao da adopgao; se funde em motivos legitimos;
ndo envolva sacrificios injustos para os outros filhos adoptante, ndo podendo a adopgao

acarretar para estes prejuizos injustos; entre o adoptante e adoptado se estabelega um

¢ Art. 1979°n.° 1 do C.C..
ST Art. 1979°n.° 2 do C.C..
8 Art. 1979°n.°3 e4 do C.C..
9 Art. 1986°n.° 1 do C.C..
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vinculo semelhante a filiagdo, isto ¢, ndo se deve admitir a adop¢ao quando seja previsivel
que ndo se venha a estabelecer entre as duas pessoas um vinculo semelhante a adopg¢ao; o
adoptado tenha estado ao cuidado do adoptante, antes de se constituir definitivamente a
adopcdo, tem de haver um periodo inicial suficiente para que se possa avaliar se existe
entre eles ou que venha a puder existir uma relacdo normal de filiacdo. Sdo as chamas
“medidas de confianga”, que podem sera da entrega da crianca caso seja autorizada por
uma entidade da Seguranca Social sendo uma administrativa ou entdo ¢ dada a autorizacao
por uma entidade judicial, sendo assim uma medida judicial; por ultimo, se a crianga ja
tiver sido adoptada ndo se pode constituir outra adop¢dao, havendo o principio da
exclusio®.

O art. 2° na sua alinea “h” da Lei n.° 143/2015, d4 uma noc¢do do que sdo as fases
do processo: “«Processo de adopgdo», conjunto de procedimentos de natureza
administrativa e judicial, integrando designadamente actos de preparag¢do e actos
avaliativos, tendo em vista a prolagdo da decisdo judicial constitutiva do vinculo da
adopg¢do, a qual ocorre na sequéncia de uma decisdao de adoptabilidade ou de avalizagdo
favoravel de pretensdo de adopg¢do de filho do conjuge”. O processo de adopgao ¢
constituido pelas seguintes fases: preparatdria, que vai integrar as actividade desenvolvidas
pelos organismos de seguranga social ou por instituicdes particulares autorizadas,
realizando um estudado de caracterizagdo da crianca visando a adoptabilidade e a sua
preparacdo, avaliagio bem como a seleccio dos candidatos a adoptantes®'; ajustamento
entre criancas e candidatos, que ird relacionar as actividades desenvolvidas pelos
organismos de seguranga social ou instituicdes autorizadas com as necessidades da criancga
e as capacidades dos candidatos, havendo um periodo de transi¢ao, acompanhamento e
avaliacdo do periodo de pré-adop¢io®; na fase final esta integrada a tramitacdo judicial do
processo sendo terminada com a sentenca que ira decidir se hd ou nao constituicdo do
vinculo®.

A constituicdo do vinculo tem de ser registado. A adopcdo serd registada por

averbamento ao assento de nascimento do adoptado®. Na adopcio, a lei permite mediante

5 Art. 1975° C.C..

' Art. 40° a) da Lei n.° 143/2015.

62 Art. 40° b) da Lei n.° 143/2015.

63 Art. 40° ¢) da Lei n.° 143/2015.

6 Arts. 1°n.°Ic) e 69° n.° 1f) do Codigo Registo Civil.
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requerimento dos pais, que seja lavrado um novo assento de nascimento®, protegendo os

interesses dos pais adoptivos.

2. Adopcao (requisitos)

Como requisitos de capacidade do adoptante o art. 1979° diz que: a idade maxima
para adoptar ¢ de 60 anos a data em que o menor lhe tenha sido confiado mediante medida
de confianca (n.° 3, 1* parte); a diferenca de idades entre o adoptante ¢ o adoptado nao
pode ser superior a 50 anos (n.° 3, 2% parte); 25 anos ¢ a idade minima se, se tratar de uma
adopc¢do conjunta e 30 anos se for uma adopcao singular (n.° 1 e 2).

Como requisitos de capacidade do adoptado, o art. 1980° indica que: podem ser
adoptadas as criancas que ja& tenham sido confiadas a uma familia ou pessoa singular
mediante confianga administrativa ou medida de promog¢ao e proteccdo de confianca ja
com vista a realizacdo da adopg¢ao, bem como filhas do conjuge do adoptante (n.° 1 a) e
b)); a idade do adoptado terd que ser inferior a 15 anos a data do requerimento de adopgao,
embora seja possivel a data deste requerimento, o adoptado j& ter mais que 15 anos mas
obrigatoriamente menos que 18 anos podendo tal acontecer quando, desde idade nao
superior a 15 anos tenha sido iniciado o periodo de confianga ou que ele seja filho do
conjuge do adoptante (n.° 2 e 3).

Como efeitos através da adopgdo, o adoptado passa a adquirir a situagdo de filho do
adoptante desde a data do transito em julgado da sentenca, integrando-se assim com todos
os seus descendentes que vier a ter na familia do adoptante®®. Passa a ser um filho para
todos os efeitos. Os vinculos juridicos que o ligavam a familia bioldgica extinguem-se mas
sem prejuizo do disposto quanto aos impedimentos matrimoniais. O adoptado perde os
apelidos de origem, tomando o novo nome ou, excepcionalmente a pedido do adoptante, o
tribunal pode modificar o nome préoprio do adoptado de forma a salvaguardar o direito a
identidade pessoal e favorecer a integra¢io na familia®’.

A adopgio ¢ irrevogavel®, ndo podendo assim o adoptante vir mais tarde
arrepender-se, nao sendo admitido a revogagdo unilateral nem a contratual. Depois de

estabelecida, a lei ndo permite que seja estabelecida a filiagdo biologica ou que se faga

65 Art. 123° n.°1 do Codigo Registo Civil.
5 Art. 1986° do C.C..
57 Art. 1988° do C.C..
58 Art. 1989° do CC..
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prova dela®. Estamos perante um caso de restri¢io constitucional”’ prevista, devendo valer

aqui o critério da proporcionalidade.

3. Estatisticas sobre a adopcdo

Segundo o relatorio de Caracterizacdo Anual da Situagdo de Acolhimento de
Criancas e Jovens Casa 2014’' entregue no Parlamento em Abril de 2015, mais de 300
criancas que se encontravam em situagdo de acolhimento institucional foram adoptados em
2014. Entre 8470 criangas e jovens que se encontram em institui¢des de acolhimento, a
347 criangas foi-lhes definitivamente alterado o projecto de vida de forma a puderem ser
adoptadas e a 391 criangas foi-lhe aplicada uma medida de adoptabilidade, isto ¢é,
confianca a pessoa seleccionada ou a instituicdo com vista a adopgao bem como confianga
judicial com vista a uma futura adop¢do. Em 2014, de 115 criangas apenas 31 viram o seu

projecto de adopg¢do concretizado em 6 meses.

6.4. Adopcao VS Maternidade de Substituicdo

A adopg¢do ¢ um processo muito complexo para ambas as partes, mas
principalmente para a crianca.

Normalmente, uma crianga esta em situacao de ser adoptada nao por motivos de ter
sido bem tratada pela sua familia, de ter tido as condigdes minimas de vida necessarias,
uma familia minimamente estruturada que lhe conseguia dar atengdo, carinho, amor, entre
outros sentimentos, mas pelo contrario, podera ter vivido momentos de tremenda tristeza,
alturas em que nada tinha para comer, ndo ter acesso ao ensino, presenciar situagdes de
maus tratos familiares ou ser ela propria vitima de maus tratos, entre outros dificeis de
consentir e acreditar que possam acontecer. Todos estes acontecimentos fardo com que os
sentimentos dela ndo sejam os mais felizes, indo desde a tristeza ao sentimento de
abandono, medo, inseguranga, entre outros sentimentos que deveria ser proibido uma
crianca sentir. Apesar de existir uma quebra na ligacdo com a familia bioldgica, as suas
memorias nao deixam de existir, acabam por “acompanhar” a crianca toda ou quase toda a

sua vida.

® Art. 1987°do C.C..

0 Art. 18° n.°2 da CRP — sdo admitidas restri¢des aos direitos, liberdades e garantias expressamente previstos
em nome de outros.

™! http://www.parlamento.pt/Documents/XIILEG/Abril_2015/CASA2014.pdf
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A adopg¢ao aparece como uma salvagdo para estas criangas, uma oportunidade de
serem felizes. Citando Guilherme de Oliveira: “(...) um remédio para as crian¢as que ndo
tém pais ou para as criangas cujos pais ndo podem desempenhar o seu papel”’. Nio
posso deixar de referir que nem todas as criancas que estdo nesta situagao porque foram
maltratadas ou que nao tinham as minimas condi¢des de vida, encontramos também
situagdes de serem Orfas de ambos os pais.

Mas nem sempre esta nova etapa da vida da crianga consegue ter um final feliz. Ela
terd uma nova familia que a ira acolher da melhor maneira que conseguir, tratando-a como
se fosse filho(a), dando-lhe uma verdadeira vida familiar ¢ melhores condicdes de vida.
Quando ainda sdao criangas ou mesmo ainda bebés, este acolhimento ¢ facil de se fazer,
agora quando ja tém uma idade onde tem consciéncia de tudo o que lhes aconteceu, este
processo pode nao ser assim tdo facil de se realizar, sendo claro que nao digo que isto
aconte¢a com todas as criangas.

Uma crianca adoptada e uma crianga nascida através de uma maternidade de
substituicdo sO serdo semelhantes caso ndo haja material biologico de nenhum dos
elementos que contratam.

Uma das grandes diferencas que se verifica ¢ simplesmente o facto de numa
maternidade de substitui¢do haver o enorme desejo de que aquela crianga nas¢a, ha uma
familia que tudo fez para que isso acontecesse, existindo mesmo um elo biolégico em
comum. Outra ¢ que de facto a adopgdo visa proteger os interesses de uma crianga
enquanto que o acordo realizado numa maternidade de substituicao visa o interesse de um
casal infértil que deseja ter uma crianca nas suas vidas’. Ndo posso deixar de concordar
nesta afirmagdo, porque realmente a adopcao visa os interesses e seguranga da crianca € na
maternidade de substituicdo o interesse inicial ¢ a possibilidade de um casal infértil
conseguir ter um filho com material bioldgico de pelo menos um deles, podendo dar assim
continuidade genética.

Mas o simples facto de haver criangas que necessitam de uma familia, de um lar
que as acolham, ndo pode servir como um dos fundamentos para que ndo seja possivel
recorrer a maternidade de substituicao. Citando Vera Lucia Raposo: “Claro que o mesmo

argumento podera invocar-se contra casais férteis. Porque lhes é permitido reproduzirem-

72 Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., p. 54.
3 Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., pp. 54 ¢ 55.
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se quando hd tantas criancas por adoptar?”*. Neste este sentido também ndo deveria ser
possivel nenhuma aplicagdo de técnicas PMA sem antes se recorrer ao mecanismo da
adopcao.

Termino afirmando que, ndo se pode comparar adopg¢do a maternidade de
substituicdo mas também nao deve servir de fundamento para a rejeicdo da mesma. A
infelicidade de uma crianga que nao tem culpa da sua situagao nao pode valer para que a
infelicidade daquele casal ndo seja suprimida. A adopgdo nao deve ser uma obrigacdo mas

sim uma op¢ao.

™ Vera Licia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 23.
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CAPITULO VI - ALTERACAO A LPMA

1. Projectos Lei

Foi com a Recomendagdo numero 1046 em 24 de Setembro de 1986, que a
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa’, tendo como base o uso de embrides e
fetos humanos para fins de diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriais € comercias,
que os Estados Membros foram aconselhados a proceder a regulamentacao da PMA.

Em Portugal, foi criada em 1986 a Comissao para o Enquadramento Legislativo das
Novas Tecnologias presidida pelo Prof. Doutor Francisco Pereira Coelho, surgindo neste
mesmo ano uma proposta que veio dar origem ao Decreto-Lei n.° 319/86 de 25 de
Setembro’®. Foi o primeiro diploma especifico a vigorar em Portugal.

Em 1997 a CRP foi alterada, sendo aditada ao seu art. 67° n.°2 a alinea e)77,
passando assim o Estado a estar incumbido de regulamentar a PMA de forma a
salvaguardar a dignidade humana.

O acesso as técnicas da PMA s6 viriam a vigorar definitivamente no ordenamento
juridico portugués a 26 de Julho de 2006 pela Lei n.° 32/2006.

Entre Dezembro de 2011 e Janeiro de 2012 foram apresentadas na Assembleia da
Republica quatro projectos de lei na tentativa de se proceder a alteracdo da LPMA, sendo
eles os seguintes: projecto de lei n.° 122/XII apresentado pelo Bloco Esquerda (BE) na data
de 21/12/2011; projecto lei n.° 131/XII apresentado pelo Partido Socialista (PS) na data de
06/01/2012; projecto lei n.® 137/XII apresentado por um grupo de deputados do Partido
Socialista na data de 11/01/2012; projecto de lei n.° 138/XII apresentado pelo Partido
Social Democratico (PSD) na data de 13/01/2012. No sentido de alteracao da maternidade
de substitui¢do, trés visam propostas nesse sentido que sdo os projectos lei n.° 122/XX,
131/X1I e 138/XII"®. Sobre estes projectos de lei, emitiram os seus pareceres: Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica;
Ministério Publico; Ordem dos Advogados; Conselho Superior da Magistratura; por tltimo

a Comissdo Parlamentar de Saude”’.

7 http:/assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-EN.asp?FileID=15080&lang=EN

78 http://www.cnpma.org.pt/Docs/Legislacao_DL_319_86.pdf

"7 http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=11&tabela=leis

78 Todos os projectos lei se encontram disponiveis em
https://www.parlamento.pt//actividadeparlamentar/paginas/detalhelniciativa.aspx?BID=36633
7 Pareces disponiveis em http://app.parlamento.pt
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Quanto ao projecto lei n.® 138/XII apresentado pelo Partido Social Democratica,
visam a possibilidade de serem celebrados contratos gratuitos visando a maternidade de
substituicdo desde estejam presentes situagdes em que ha auséncia de utero ou em
situagdes clinicas que se justifiquem ouvindo-se a Ordem dos Médicos e a CNPMA.
Quanto a existéncia de pagamento, sera somente despesas médicas, todas as outras serao
proibidas. Continuagao a ser punido criminalmente os contratos a titulo oneroso bem como
a sua promocao sendo o este considerado nulo e com pena de prisdo até dois anos ou 240
dias de multa, bem como os gratuitos que nao estejam dentro dos casos previstos ja
mencionados.

Em relacdo ao projecto lei n.° 122/XII apresentado pelo Bloco Esquerda,
excepcionalmente admite o recurso da maternidade de substituicdo submetidos a contratos
gratuitos em caso de auséncia, lesdo ou doenca do ttero ou por autorizagdo do CNPMA em
situagodes clinicas que o justifiquem. Os negocios onerosos ou a sua promog¢ao continuam a
ser criminalizados, sendo que os contratos gratuitos que se encontrem fora do elenco
descrito sdo também criminalizados com a mesma pena que os contratos onerosos. Este
projecto lei foi rejeitado por deliberacao parlamentar a 20/01/2012.

No projecto lei n.° 131/XII apresentado pelo Partido Socialista, a maternidade de
substituicdo ¢ permitida na celebragdao de negdcios gratuitos quando exista auséncia, lesdao
ou doenca do utero ou em situagdes clinicas que justifiquem esta permissdo. Permite
também que, somente um dos gametas ndo pertenga ao casal e a possibilidade de
pagamento referente as despesas médicas ndo sendo possivel qualquer outro tipo de
pagamento. Exige que seja obrigatoria uma audicao pela Ordem dos Médicos e uma
autorizagao prévia do CNPMA. Serd a lei a estipular a regulamentacdo da maternidade de
substituicdo indicando quais os requisitos de validade e eficidcia do consentimento das
partes, os direitos e deveres destes, qual o regime do negocio juridico, bem como a
indicagdo de quando serd necessario a intervencdo do CNPMA e da Ordem dos Médicos.
Os contratos onerosos € sua promog¢ao sao criminalizados.

Resumindo, todos eles consagram a gratuitidade do contrato de maternidade de
substituicdo, talvez por todos reconhecerem os riscos desta ndo alteragdo tal como a
exploragdo de mulheres com poucas poses econdmicas bem como a propria

comercializacdo da maternidade em si. Ambos apresentam como forma de acesso a esta
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técnica de PMA a auséncia, lesdo ou doenca do ttero, embora o projecto lei apresentado
pelo Partido Social Democrata indique apenas que sera permitido em caso de auséncia do
utero. A criminalizacdo € uma presenga em ambos nos contratos a titulo onerosos bem
como a promog¢ao dos mesmos.

Em 2012 a pedido da Assembleia da Republica, 0 CNECV realizou um parecer™’
onde recomenda que sejam tomadas certas “medidas sociais” de moda a evitar que cada
vez sejam mais tardias a concretizacdo da parentalidade e que sejam realizadas medidas de
incentivo a adop¢ao. Neste mesmo parecer foram indicados treze critérios de forma a
expor as condi¢des, enuncio apenas alguns: o consentimento pode ser revogado pela
gestante de substituicdo, em qualquer momento até ao inicio do parto. Neste caso, a crianga
deve ser considerada para todos os efeitos sociais e juridicos, como filha de quem deu a
luz; a gestante de substituicdo e o casal beneficidrio devem estar informados que a futura
crianca tem o pleno direito a conhecer as condigdes em que foi gerada; a gestante de
substituicdo ndo deve ser, simultaneamente, dadora de ovocitos na gestacdo em causa; o
embrido transferido para a gestante de substituicao tem como progenitores gaméticos, pelo

menos, um dos elementos do eventual casal beneficiario.

2. Sentimento chamado arrependimento

Quando se deseja muito algo, imagina-se sempre um final feliz, nunca se pensa que
possa alguma coisa correr mal, mas a verdade ¢ que a todo o momento tal pode acontecer.

Existe um vazio legal quanto ao facto de puder existir arrependimento de uma das
partes. O que acontece se a mae gestante ndo entregar a crianga? O que acontece a crianga
caso nas¢a com algum problema de satide e o casal contratante nao aceitar a crianga?

Dando um exemplo de uma historia que foi noticia em varios jornais: na Tailandia,
Pattaramon Chanbua foi contratada como barriga de aluguer pelo casal Wendy e David
Farnell, ficando gravida de um casal de gémeos. Quando as criancas nasceram, o casal s
quis ficar com a menina porque o menino de nome Gammy tinha nascido com sindrome de

1
Down®!.

80 parecer n.° 63 do CNECV sobre PMA e Gestagdo de substituicdo, de 21 Marco de 2012.
81 Noticia retirada do site http://www.theguardian.com/australia-news/2015/jan/20/baby-gammy-born-into-
thai-surrogacy-scandal-granted-australian-citizenship
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Outro exemplo de arrependimento € o caso do “Baby M”, em que o casal Stern
através dos servicos de uma agéncia, realizou um acordo para que Sra. Mary B. Whitehead
fossem entdo a mae hospedeira. O contrato foi celebrado com a concordancia de ambas as
partes, acordando que a Sra. Whitehead seria inseminada artificialmente com esperma do
Sr.. Stern e que apods o nascimento da crianga esta seria entregue ao casal, renunciando ao
seu estatuto de mae. Receberia em troca o pagamento das despesas médicas € uma quantia
de dez mil dolares como gratificagdo. Apos o nascimento da crianca esta nao foi entregue,
recusando-se assim a Sra. Whitehead a cumprir o contrato e a receber a quantia monetaria.
O casal, ndo conformado com a situacdo, recorreu ao tribunal de New Jersey de forma a
reivindicar os seus direitos parentais requerendo uma execucdo especifica do contrato.
Neste tribunal de primeira instancia, o juiz reconheceu que o Sr. Stern era o pai bioldgico
(ndo havendo por isso forma de o acusar de comprar a crianca), considerando-o uma
pessoa estavel e com riqueza podendo assim oferecer a crianca as condi¢des necessarias
para um desenvolvimento harmonioso, ja que a Sra. Whitehead e o seu marido tinham um
historial de insolvéncia e separagdes. No seguimento destas ponderagdes o juiz considerou
que o melhor para o interesse da crianga seria ficar permanentemente com o pai biologico,
decretando também em acto continuo a adop¢ao da crianca pela Sra. Stern. Foi aqui
reconhecida a for¢a vinculativa do contrato, havendo satisfagdo da pretensdo da execucao
especifica. O caso foi apreciado em recurso, pelo Supremo Tribunal de New Jersey que
considerou que os pais da crianca seriam o Sr. Stern e a Sra. Whitehead e que esta ndo
poderia ser privada dos seus direitos relativamente ao filho e nem poderia com base num
contrato renunciar ao seu estatuto familiar. Devido ao facto de os progenitores serem
separados, de acordo com o melhor interesse da crianga, foi necessario determinar com
qual dos dois ficaria melhor. O Supremo Tribunal do Estado, determinou que o Sr. Stern
ficaria com a guarda da crianca por demonstrar melhores condi¢des, mas a mae teria
direitos de visita habituais. Nesta decisdo, solucionou-se o problema com base no direito
da familia, julgando assim o caso tratando-a como se fosse uma regulacdo do exercicio do
poder paternal de pais separados®”.

Sobre este assunto tenho que admitir que nao consigo ter uma opinido Unica porque
tudo dependera das condi¢des em que a maternidade de substitui¢do foi realizada. Tentarei

explicar o meu ponto de vista quanto a este problema.

82 Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., pp. 87 a 95.
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Quando existe uma maternidade de substitui¢do em que a crianga ¢ gerada através
do material genético de ambos os elementos do casal contratante, entdo a mulher que vai
suportar a gravidez sera apenas uma portadora que ird desenvolver a crianga durante nove
meses. Neste tempo, acredito que serdo transmitidos sentimentos entre o feto e a portadora,
bem como de um certo modo um elo de ligacdo entre ambos, mas a nivel bioldgico nada
serd transmitido. Havendo arrependimento por parte da mulher portadora, nao faz sentido
que a crianca lhe seja entregue porque ndo existe nenhum vinculo genético, ela so ¢
considerada mae porque o C.C. assim o diz no artigo 1796° n.°2. Nestas situagdes o parto
deixa de ser um critério para esta qualificagdo, deixa de fornecer um critério biologico para
a determinacdo da maternidade®. Apos o nascimento da crianga ndo deve existir mais
nenhuma ligacdo a mulher portadora, no meu entender, ela ndo devera ter direitos nenhuns
sobre a crianga. Se, mais tarde quando a crianga conseguir assimilar e entender as razdes e
os pais lhe quiserem contar todo o processo, entdo ai podera haver uma proximidade entre
ambos, mas sera escolha dela e ndo porque um juiz assim o decidiu. A decisdo devera ser
que a crianga seja entregue a verdadeira mae bioldgica e ao seu pai, pois biologicamente ¢
somente filho(a) deles. SO deve haver possibilidade de arrependimento antes de se iniciar o
processo de inseminacdao (nesta situacdo). A mulher portadora antes de dar o seu
consentimento, devera estar bem preparada psicologicamente, ter a certeza que quer passar
por todo este processo sabendo que no final de tudo nao podera ficar com a crianga, que a
terd de a entregar renunciando assim aos seus direitos e deveres de mde. Mas de forma a
proteger o superior interesse da crianga, terdo que existir salvaguardas para problemas que
possam vir a existir, tais como os pais biologicos da crianga morrerem antes do seu
nascimento. Nestas situa¢des, com quem ficard a crianga? Faz todo o sentido nesta
situagdo, a crianca ficar com a mulher portadora, ¢ com ela que existe um vinculo maior,
estiveram 9 meses seguidos unidos, tal como ja referi, acredito que exista um elo de
ligacdo entre ambos. Mas e se esta ndo quiser a sua guarda, ficar com a crianga? Est4 no
seu direito, o acordo foi estabelecido de forma a que a crianga apos o seu nascimento fosse
entregue ao casal contratante. Neste caso, serd a guarda da crianga entregue aos avos (pais
do casal contratante) podendo ser tanto paternos como maternos. Dever-se-a entregar a

crianca a um dos familiares mais proximos de forma a evitar que esta seja entregue a uma

% Guilherme de Oliveira, Mde hd (...) ob. cit., p. 75.
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casa de acolhimento. Havendo elos de ligacdo biologicos, existindo familia directa,
deverdo ser estes a ficar com a sua guarda, sendo em ultima instancia dada para adopgao.

Na mesma situagdo, em que o material ¢ de ambos os elementos do casal
contratante e a crianga vem a nascer com problemas fisicos ou psicoldgicos, ndo pode
existir arrependimento por partes destes. A crianca € biologicamente filho(a) deles, existe o
dever e a obrigacao de cuidar dela, de dar-lhe o melhor tratamento possivel. Faz partes das
obrigacdes deles e ndo da mulher portadora. Se a crianca fosse gerada no utero da mulher
impossibilitada o mesmo dever existiria, logo o facto de ndo o ter sido ndo deve ser
desculpa para ndo assumir as suas responsabilidades parentais. Da mesma forma deve ser
tratado quando somente ¢ usado material bioldgico masculino da parte contratante. Ele sera
0 pai da crianga, terd que assumir as suas responsabilidades.

No caso de o ovulo fecundado pertencer a mulher portadora, entdo a minha
resposta sera outra. Aqui, para além de mulher portadora ¢ realmente mae biologica
fazendo sentido a aplicagdo do artigo 1796° n.° 2 do C.C., o elo de ligacdo ¢ mais do que
sentimental, ¢ também bioldgico. Mesmo sabendo que inicialmente esta crianca foi gerada
com o intuito de apds o seu nascimento ser entregue a familia contratante, acredito que
durante a gravidez haja alteragdo desse sentimento e que na altura da entrega da crianca tal
possa vir a acontecer arrependendo-se da sua decisdo inicial. Nesta situacdo ndo vejo outra
solucdo sendo, a mesma que foi aplicada pelo Supremo Tribunal no caso do “Baby M”,
isto €, pelo melhor interesse da crianga, averiguar-se qual dos pais consegue dar uma vida
melhor a crianga, ndo s6 em termos monetarios mas também sentimentais, sendo que a
parte que nao ficar com a guarda tera direito a visitar a crianca. Aqui a mae biologica foi a
que deu a luz, neste sentido tem o direito de se arrepender ndo entregando a crianga. Mas
este arrependimento ndo podera ser valido durante um largo tempo pois isso faria com que,
passados 2, 5 ou até 10 anos esta pudesse demonstrar arrependimento ou que a familia
contratante vivesse numa constante preocupacdao pois a qualquer altura tal poderia tal
acontecer. Acho que o tempo limite para que este arrependimento pudesse vir a ser valido
seria entre uma a duas semanas, pois uma mae nao precisa de muito tempo para saber se
quer ou nao ficar com a crianga. Apds este tempo de reflexdo, deixaria de ter qualquer
poder paternal sobre ela, sendo este transmitido para o casal contratante. Existindo este
arrependimento, as despesas ficariam ao encargo da mae e as que ja tivessem sido pagas

pelo casal, devolvidas.
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Nos casos em que ndo existe nenhum material bioldgico do casal contratante, nao
ha davidas que se aplica o estipulado no artigo 1796° n.° 2 do C.C., ficando todos os gastos
médicos ao seu encargo.

Nos casos de arrependimento, em que had necessidade da sua solugdo ser encontrada
num tribunal, penso que ndo devera ser decidido sob o dominio do Direito das Obrigacdes
mas sim sob o dominio do Direito da Familia. Apesar de estar presente um contrato, em
que ambas as partes concordaram com o que foi estipulado, nao se deve tratar do problema
como se fosse um objecto o motivo do conflito. Quero com isto dizer que, o que se
pretende ¢ saber a quem a crianga sera entregue, quem ird proteger melhor os seus
interesses, tentar arranjar a melhor solugdo em prol da crianga ¢ ndo de um objecto
qualquer sem sentimentos ou necessidades.

Nao digo que ndo acontecera mas, se a mulher portadora tiver uma boa preparagao
psicoldgica, tiver nogao do acordo que esta a realizar com tempo para ponderar os pros e
contras daquele compromisso, que a crianga que ira nascer daquela gravidez sera para ser
entregue a familia contratante, acredito que este arrependimento terd uma menor
probabilidade de acontecer.

O arrependimento faz com que as partes fiquem perante uma situagdo complicada.
Sera preciso que de uma forma célere e justa se consiga chegar a uma solucdo para a sua

resolucdo, para o bem de ambas as partes principalmente para a crianga.
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CAPITULO VII - BREVE OLHAR SOBRE A PMA NO DIREITO COMPARADO

A nivel europeu, o Conselho da Europa ¢ o principal 6rgdo institucional a indicar as
linhas gerais orientadoras em relagdo as técnicas de PMA.

Cada pais tendo em conta as suas orientagdes socio culturais tem a sua propria
legislacdo, acabando por legislar de forma distinta cada uma delas.

A maternidade de substitui¢ao nao ¢ permitida na maior parte das legislagdes sendo
que a nivel europeu, apenas Reino Unido e Grécia possuem autorizagdo legal®.

Em Italia, a Lei numero 40 de 19 de Fevereiro de 2004 considera a PMA como um
recurso que apenas pode ser utilizado em caso de inexisténcia de outros métodos
terap€uticos que sejam eficazes na eliminacdo das causas de infertilidade ou esterilidade,
explicitando que o seu recuso ¢ meramente subsidiario. A maternidade de substituigdo €
expressamente proibida sendo criminalizada tanto a titulo oneroso como gratuita (art. 12°
da lei n.° 40)*. Ttalia estd incluida no grupo dos paises com as leis mais restritivas quanto a
PMA.

Em Francga, ¢ no Codigo Civil que se encontra regulamentada a PMA. Esta visa
principalmente responder aos problemas de infertilidade medicamente diagnosticados num
casal que possa vir a ter ou para evitar a transmissdo de doenga grave a crianca ou a um
dos elementos do casal. A maternidade de substituicdo ¢ ilegal sendo mesma equiparada a
venda de criangas. O contrato serd considerado nulo podendo mesmo o angariador ser
punido criminalmente®.

Em Espanha, com a entrada em vigor da Lei n.” 14/2006 de 26 de Mai087, foram
revogas as Leis n.° 35/88 e 45/2003. Com esta Lei, a esterilidade € o requisito de acesso as
técnicas sendo a reproducdo assistida considerada como um direito de toda a pessoa em
plenas condi¢des de igualdade (art. 6° da Lei n.° 14/2006). As técnicas de PMA pode assim
ser aplicada a pessoas férteis que podem sem problema nenhum procriar, a portadoras de
enfermidades genéticas bem como a mulheres solteiras. Apesar de se puder afirmar que

Espanha ¢ o pais da Unido Europeia com a legislagdao que mais técnicas permite bem como

% Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 101.
% Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 103.
% Vera Licia Raposo, De Mde(...) ob. cit., p. 102.
%7 Legislagdo retirada do site http:/www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-9292
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um maior numero de beneficiarios, esta ndo permite a maternidade de substituicdo como se
pode confirmar no art.10° da referida lei, sendo considerado o contrato nulo.

No Reino Unido, a PMA esta regulada no «Humam Fertilisation and Embryology
Act 2008**» e no «Human Fertilisation and Embryology Act 1990*°». Aqui, ndo existe
qualquer restricdo imposta ao beneficiario que queira aceder as técnicas de PMA, tanto a
nivel do estado civil bem quanto a sua orientagdo sexual. Quanto a maternidade de
substituicdo, esta ¢ regulada pelo «Surrogacy Arragment Act» 1985 que sofreu alteracdes
com o «Human Fertilisation and Embryology Act 1990». Aqui, a maternidade de
substituicdo so6 pode ser praticada a titulo gratuito e a favor de mulheres cuja a unica forma
de ter filhos seja esta’. Tal como a Espanha, o Reino Unido esté inserido no grupo dos que
possuiem um regime legal mais permissivo quanto a PMA, em relagdo ao acesso as
técnicas e a um maior numero de beneficiarios.

Na Grécia a maternidade de substituicao ¢ admitida através do artigo 1458° do CC,
prevendo a lei que a mulher que gerou uma crianga para esta ser entregue a uma outra com
base no negocio juridico (contrato de maternidade de substituicdo), terd que lhe “transferir”
a qualidade legal de mae’!

Viajando até outro continente, falo agora dos Estados Unidos da América (E.U.A).
Aqui existem varias disposi¢gdes legais, para cada Estado, de forma a regular as boas
praticas médicas, clinicas e laboratoriais mas nao estdo directamente direccionadas com as
técnicas de PMA. Existem também a nivel federal normas que regulam directamente a
proibicao de clonagem reprodutiva, experiéncias em fetos humanos e embrides, entre
outras. Mas nao se pode dizer que a nivel do governo americano exista disposigdes legais
que visem regular directamente as técnicas de PMA. Existem dois modelos de
regulamentagdao dos contratos de gestacdo aprovados pelo National Conference of
Comissioners on Uniform Statutes Law. Cada Estado opta por um destes regimes:’> ou pela
nulidade do contrato ou pela sua admissdo em funcdo do preenchimento de requisitos

rigidos.

¥ Legislagdo retirada do site: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents
¥ Legislagdo retirada do site: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents
% Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., pp. 101 e 102.

?! Vera Licia Raposo, De Mae (...) ob. cit., p. 105.

%2 Vera Liicia Raposo, De Mae (...) ob. cit., pp. 106 ¢ 107.
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CAPITULO VIII - CONCLUSAO

Chego ao final desta dissertacdo com o sentimento que tanto se pode fazer e ainda
nada se fez quanto a maternidade de substituigao.

Nao tenho no¢do de quantos testemunhos sobre este tema me foram surgindo ao
longo da pesquisa, que esperam a anos para que o sonho de serem pais se venha a realizar.
E através do seu maior desejo que arranjam forgas para continuarem a lutar para verem os
seus direitos reconhecidos. Acredito que o cansago e a desilusdo ja se tenha apoderado de
alguns, mas muitos sdo os que ainda nao desistiram.

A maternidade de substituicdo ¢ considerada moralmente como algo desconforme
com as leis da natureza. Aos olhos da Igreja Catolica isto ¢ inconcebivel, se uma mulher
nao pode ter filhos s6 tem que aceitar que ndo nasceu com esse dom.

Em pleno séc. XXI, como ¢ possivel ainda se ter que dizer a uma mulher que esté
impossibilitada de suportar uma gravidez, que nao ha solucao para o seu problema, que
simplesmente tem que desistir da ideia ou adoptar. Apds tantos avangos na medicina,
tantas curas para tantas doencgas, transplantes de 6rgdos que salvam centenas de vidas,
ainda se proibe a maternidade de substituigado.

A maternidade de substituicao ndo tem que ser considerada um aberracao, porque
esta longe disso. Nao se pode olhar para esta como algo impuro, que vai para além do que
¢ admitido na lei da vida, da cria¢do. Ela tem que ser considerada como a possibilidade de
ajudar pessoas, de uma possivel solucdo para um problema que existe e que atinge
centenas de pessoas. Nao se pode continuar numa constante estagnagdo quanto a esta
solugao.

Esta necessidade de ter um filho(a) bioldgico ndo pode ser chamado de capricho, de
um luxo que alguém deseja. Poucos serdo os que nao desejam ter uma crianga com os seus
genes e que dardo continuidade a linhagem biologica. Nao se trata de um capricho mas sim
de uma necessidade, de um sentimento que reside em cada ser humano (ou quase todos) e
que nao deve ser limitada.

Vivemos num mundo em constante evolucao, onde em alguns sitios € mais visivel
que noutros. Se a maternidade de substitui¢ao fosse algo irreal, sem cabimento, nao teria
sido aceite por paises como Inglaterra, Grécia, entre outros.

No meu entender, a maternidade de substituicao deveria ser legalizada. Deveria ser

possivel, dentro de determinados parametros. A desigualdade nao deixaria de existir mas
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seria reduzida. Falo em desigualdade porque do meu ponto de vista, a maternidade de
substituicdo devera ser so possivel quando haja possibilidade do material bioldgico provir
de um dos elementos do casal contratante porque, como ja referi anteriormente, caso nao
seja possivel existe a adopgao que podera colmatar a impossibilidade nestas situagoes.

Ao aceitar que a maternidade de substituicdo venha a ser legal, estou ciente que
nem tudo podera correr sempre bem. Poderemos encontrar algumas mulheres que irdo
aproveitar-se do facto para conseguirem algum dinheiro, de outras que no final da gestacao
se irdo arrepender e a crianga ndo sera entregue, bem como as criangas poderdao nascer com
problemas e ninguém querera assumir as suas obrigacdes. Mas cabe ao legislador prever
todas estas situagdes para que de futuro possa resolvé-las da melhor forma tendo em
consideragao o melhor de forma a assegurar o superior interesse da crianca, que no meio
de todos estes problemas, ndo poderd sair prejudicada.

Tera que existir alteracdes a propria lei, porque o fundamento que mae ¢ a que da a
luz a crianga nao fard sentido neste contexto. Ter-se-a que ter em conta o verdadeiro o
vinculo biologico que poderd ser de ambos os elementos do casal ou de apenas um. Logo,
a presuncio de que & o parto que indica quem é a mie’ serd posto aqui em causa.

Ao legalizar-se a maternidade de substituicdo no nosso ordenamento juridico, sera
necessario impor requisitos especificos tais como: ter que obrigatoriamente ser realizada de
forma altruistica, sendo apenas ressarcidas as despesas médicas; haver inicialmente uma
preparagdo psicologica para a mulher que ir4d suportar a gravidez, de forma a estar
preparada para todo este processo; e se houver casos de arrependimento (ou outros) ser
solucionado com base no Direito da Familia, que ¢ o que mais se adequa para a sua
resolucao.

Acho que quando se 1&€/ouve uma noticia que conta que uma mulher foi barriga de
aluguer da neta dando possibilidade a sua filha, que ndo conseguia ter filhos ser mie’*, ndo
se deixa de ficar contente por mais uma mulher conseguir ver o seu sonho realizado. Pelo
menos, eu fico quando sou confrontada por noticias como esta.

Quero, com tudo o que escrevi até aqui, dizer que sou apologista de a maternidade
de substituigdo ser permitida no nosso ordenamento juridico. Com este feito, nao

estaremos a retroceder nos valores ético-sociais mas sim a avangar na sua evolucao. Nao se

* Art. 1796°n.° 1 C.C..
% http://www.cmjornal xL.pt/insolitos/detalhe/avo_de 53 anos_deu_a_luz_a_propria_neta.html
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estara a instrumentalizar o corpo da mulher, a incentivar a comercializagdo de criancgas,
nem a ferir a dignidade humana. Estar-se-a a evoluir, a dar um passo em frente com a ajuda
da ciéncia biomédica, das solugdes que sdo dadas por esta. A evolucao faz parte da
humanidade bem como o nascimento. E pelo facto de se legislar sobre este assunto,
impondo requisitos e limitacdOes, direitos e obrigacdes, sera uma forma de se evitar
problemas ja conhecidos, tais como casais a terem que gastar centenas de euros para
concretizarem o seu sonho porque no seu pais ndo ¢ legal, bem como evitar futuros
problemas legais no momento do registo da crianca.

Que a maternidade de substitui¢do seja legalizada para a felicidade de muitas
mulheres do nosso pais. Que lhes seja dada uma oportunidade de realizarem os seus
sonhos, porque de sonhos vivemos todos, o dificil ¢ mesmo concretiza-los e no meio de

tanta infelicidade, que haja uma boa noticia para ajudar no caminho dificil da vida.
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http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387259-relatorio-20.2.2012-revisto-em-2.4.12-1.pdf

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054175_P051 ParecerDGPI.pdf

3. Legislagao

Constitui¢ao da Republica Portuguesa

Cdodigo Civil

Lein.® 32/2006, de 26 de Julho

Cdédigo Registo Civil

Convengao sobre os Direitos da Crianca
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Carta dos Direitos Humanos

Lein.® 143/2015, de 8 de Setembro

Lein.® 12/2009, de 26 de Mar¢o

Lein.° 22/2007, de 29 de Junho
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